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問題の所在―最高裁判事任命のアカウンタビリティの確保
民主党政権になってひっそりと、最高裁判事は最高裁長官を含め三分の二あまりが交替した（二〇一二年だけで
三名） 。最高裁は司法権の頂点に位置するとともに、 「一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁判所である」 （日本国憲法八一条） 。国民代表機関である国会の立法を違憲無効と判断できる巨大な 持つ公権力機関であるにもかかわらず、その裁判官がいかなる理由 どのように任じられるかに、国民の関心は低い。
最高裁判事は内閣によって任じられる（七九条。最高裁長官は内閣が指名し天皇が任命する（六条二項） ） 。任命
のプロセスは不透明で、国民 もちろん、国会もこれ 関与 こ はない。最高 事の選任は民主主義的では
二五八
ない。国民審査があるではないか、という者もあろう。最高裁判事は任命後初めて行われる衆議院議員選挙時に国民審査を行い、以後一〇年ごとにこれにかけられる（七九条二項） 。これは最高裁判所裁判官国民審査法（以下審査法）に基づいて実施され、そこで多数が罷免を可とすれば罷免される（同条三項） 。国民審査は解職の制度とされている
（１）
。国民は投票時、審査公報（審査法五三条、審査法施行令第七章）によって、審査にかかっている判事の
人となりや過去の判例等の 績を初めて知り、適格性を判断する。なるほど、制憲者 内閣の専権に対する歯止めとして機能させようと、民主主義的な視点は配慮したと言えよ
（２）
。
憲法上、判事の任命は内閣の専権で、国会その他の関与は一切要求していない。明治憲法は判事の任命について
は規定せず、裁判所の構成や資格は法律に委ねていた（五七条二項、五八条一項） 。これを受けて裁判所構成法（明治二三年法律第六号）が制定され、 「判事は勅任又は奏任とし其の任官を終身とす」 （六七条）とされてい
た
（３）
。
司法権は天皇の名で行うこと（明治憲法五七条一項）から、天皇が任命するのは憲法の趣旨に適っていた。
日本国憲法は執行権（内閣）による任命制度をとる一方で、国民審査制を創設した
（４）
。最高裁判事は憲法上の機関
であるけれども、その資格設定は法律に委ねている。裁判所法四一条 、任命資 として「識見の高い、法律の素養のある年齢四〇歳以上 者」 ①高裁長官②判事③簡易裁判所判事④検察官⑤弁護士⑥法律の定める大学の法律学の教授又は准教授の職にあるものとしている。そして最低一〇人は高裁長官もしくは判事に一〇年以上在った者、③から⑥には二〇年以上在った 、とする。これ以外に資格要件はない。空席を補充するのに、 般的には前任者の出身職域から選ばれるから 職 構成 しては固定化する傾向となる。
司法制度改革審議会は、最高裁判事の出身分野別の固定化など、選任での問題点とその重要性を認識し、国民の
信頼性を高める観点 、その選任プロセスの「透明性・客観性を確保するための適切な措置を 討すべき」 す
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る（５）
。昭和二二年の裁判所法で設置されていた裁判官任命諮問委員会の制度も参考になるとしたが、具体的な改革や
提言はしていない。社会的にも透明化は叫ばれ、内閣が「なぜその人物を任命したのか、その理由を明らかにするとともに、開かれた場でチェックする過程を用意すべき」だという
（６）
。任命プロセスのアカウンタビリティに疑念を
呈している元最高裁判事の滝井繁男は、弁護士会から推薦した者を弁護士出身の判事の後任にするのは良いとしても、その弁護士会での推薦プロセスを国民の前に開示する必要がある 主張する
（７）
。滝井は、最高裁のとりわけ憲法
判断には、裁判官出身六人、検察官・行政官出身四人で、民間出身は学 一人弁護士四人の現状では、同質的な思考が求められないがゆえ 適切でないという
（８）
。
もっとも、実質的には司法権（最高裁）が判事の人事を行っている。弁護士出身は弁護士会で推薦されるなど、
メリット・システム 浸透しており
（９）
、内閣は最高裁事務局が作成した候補者を任じる形となる。しかし、こうした
プロセスは、慣例とはいえ 国民には分かりづら 。憲法や法では内閣の権能とされてい から、 ようなプロセスで、なぜ当該人物を最高裁判事にしたの 、国民に知らしめるべきである。われわ 最高裁判事の人となりなど、彼（女）らを評価する情報の基本を欠いたままなのである。
現状はこうした観点には配慮が不足しているように思われる。国会 法務委員会をはじめその他の委員会でも、
政府の任命の正当性に関する説明を る質疑応答もみられない。国権の最高機関たる国会が政府の説明を求めれば、アカウンタビリティ つながる。選任プロセスをいじっても即、違憲 なるわけ もあるまい。内閣の指名権（最高裁長官）や任命権をはく奪するようなものでなけれ
ば
）（1
（
、国民審査制を充実させるためにも、アカウンタビリ
ティを向上させる制度構築は、立法や運用で可能であ 。筆者は、立憲主義上憲法保障の重要な砦 、違憲審査権という強大な権力を有している最高裁の構成員たる判事をしっかりと意識して そ 選任に透明性とアカウンタビ
二六〇
リティを確保するために、国会を選任プロセスに参与させる制度思考をもつべきではないかと考える。
こうした改革をしているのがカナダである。日本の最高裁と同じように憲法上位置づけられるカナダ最高裁
（
Suprem
eCourtofCanada(SCC) ）の判事の任命のプロセスは、わが国のそれと酷似してお
り
）（（
（
、立憲君主制の伝統も
あって執行権主導で、国民に対するアカウンタビリティを欠いている。それは選任も含めて執行権のフリーハンド（unfettered ）
で
）（1
（
、 「執行権のみへのアカウンタビリティに関心があるようにみえる」とまでいわれ
る
）（1
（
。国民が無関
心なのも似ているが、カナダでは、一九八二年に司法権による人権保障（違憲審査 ）を基調とした「人 と自由に関するカナダ憲章（
CanadianCharterofH
um
anR
ightsandFreedom
s ） （一九八二年憲法）を制定した後、ＳＣＣ
による違憲審査が活性化することで、ＳＣＣ判事への国民の関心は変容してきている。これに呼応するかのように、その任命プロセス 改革が議論され、現在 議会（委員会）が任官判事の聴聞 公開で行うよう なっている。筆者はすで こうした動向を検討しているが
）（1
（
、本稿では、これがその後どのように展開されいかなる課題が提起され
ているかをさらに検討し、考察を深め 。カナダあるいはＳＣＣとわ 国は憲法状況が異なるのを割引いても、最高裁判事任命の透明性を志向したカナダの展開は興味深く、日本にも示唆的であると考える。筆者は、最高裁判事の任命プロセスの透明性とアカウンタビリティを確保するために 議会で 公開 聴聞 有益と考え ものである。
そこで本稿はまず、ＳＣＣ判事任命制度を概観して、そのプロセスが執行権専権と透明性欠如の共通点を知ると
ともに、カナダ独自の 基準を整理する。次に、議会のスク ーニングがいかな 背景 企図され、実践され、どのような課題があるのかを検討する。最後にカナダの改革 踏まえながら 我が国の最高裁判事任命プロセスの改革の議論を一瞥し、議会関与の必要性の視点を指摘する。
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カナダ最高裁判事の任命プロセス―法的枠組
（１）
　
立法と慣例による手続
ＳＣＣは憲法上の機関ではない。カナダ憲法は司法権については上級裁判所（
superiorcourts ）のみ規定し、そ
れ以外は立法で設けられる（一八六七年憲法九六条、一〇一条） 。議会は制定法に拠って連邦上訴裁判所（
G
eneral
CourtofA
ppealforCanada ）を設けることができる（一〇一条） 。これをうけてＳＣＣは、一八六七年憲法の制定ま
もない一八七五年に、議会の立法である最高裁判所 （ＳＣＡ）によって設置された
）（1
（
。それまではイギリス植民地
にふさわしく、
H
ighCourt （高等法院）が置かれていた。ＳＣＣの前身である。そこに予審部と控訴審部が置かれ、
それぞれ女王座部と大法官部の区別（コモンロー裁判所とエクイティ裁判所の分離ということ）があった
）（1
（
。最終上
告審の地位が獲得されたのは一九四九年で、それ以前、ＳＣＣの判決には、イギリスの枢密院司法委員会（ＪＣＰＣ）に上告できた
）（1
（
。これは、一八六七年憲法があくまで自治領としてのカナダを認めたのであって、独立した主権
国としてのカナダを規定した憲法で ないことの帰結である。立憲的に独立を獲得したのは一九八二年憲 といえる。憲法改正権はカナダ 有するとされたからだ（
repatriation ） 。
日本やアメリカの最高裁と異なり、ＳＣＣはカナダ憲法（主に一八六七年憲法と一九八二年憲法）に根拠規定を
もたない。憲法は、司法権では州に置かれる上級裁判所についてのみ規定し（第 章） 、そうした上級裁判所判事は総督が任命すると規定するのみ ある（九七条） 。ＳＣＣは、一八六七年憲法一〇一条を受けて制定される立法（ＳＣＡ）によって創設された裁判所である。最上級裁判所としてイギリス本国にＪＣＰＣが君臨していたため、
二六二
ＳＣＣを憲法で設ける意義はなかった。一九八二年憲法ではＳＣＣの文言はあるので（四一条、四二条） 、ＳＣＣは前提とされているといえよう。設置の根拠法がＳＣＡであることには変わりない
）（1
（
。
ＳＣＣは首席判事（
ChiefJusticeofCanada ）と八人の陪席判事（
puisne ）の九人で構成される（ＳＣＡ四条一項） 。
当初（一八七五年）は六人 あったが、一九二七年に 人、一九四九年に二人、追加され、現在に至っている。一九四九年はＪＣＰＣの上告権が否定され、ＳＣＣが名実ともにカナダ の最終上告審となった年である。ＳＣＣ判事は総督によって、国璽 勅許状（
letterspatentundertheG
reatSeal ）で任命される（二項） 。その資格は、ＳＣ
Ａでは二点のみ要求している。第一は、州の法曹として常勤で一〇年以上の経験があるか、上級裁判所の判事であった者あるいは現職の者でなければならな （五条） 。第二は、九人のうち少なくとも三人は ケベック州 上級裁判所もしく 控訴裁判所の判事から、もしくは同州の法曹から任じられなければならない（六条） 。任命 れば、品行方正で（
goodbehaviour ） 、総督が議会両院に提議して罷免されない限り、七五歳まで身分が保障される
（九条） 。これらには憲法的意義が認められる。ＳＣＣの構成に関する憲法改正は、連邦議会両院と州議会すべての決議がなければなされないのである（一九八二年憲法四 条⒟号、四二条⒟号） 。
立法上の要件はこの二つだけであるが、実務や運用で次の条件や資格もルール化している。地域バランスである。
すなわち、ケベック州以外、慣習 、残り 六人 うち、三人はオンタリオ州から、二人を四つの西部の州（ブリティシュ・コロンビア マニトバ、サスカチュワン、アルバータ） 、一人を大西洋州から選ぶこ になっている。通常は現職の判事（多くは控訴 判事）から選出される
）（1
（
。このように、法的には専門性とともに地域バランス
や連邦主義が重視されている特徴がみられる。
総督（執行権）は、欠員の出たとき、 うした資格や基準にのっとって、判事を任命することとなる。その手続
二六三
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
は立法の規定するところではない。秘密でインフォーマルであるのが特徴だ。選任プロセス（
nom
ination ）は、運
用や慣例で以下のようになっている
）11
（
。空席が生じると、前任者の地域の法曹界に候補者推薦の依頼を行い、これを
法務大臣に打診する。大臣は法曹界の人間をはじめ関係者に相談し、候補者の能力等を精査し、適当な候補者を首相に推薦する。首相がそ 者を正式にＳＣＣ判事に任命する。こうした任命手続 ルールは一九七〇年代に確立した
）1（
（
。それ以前は党派性と後見的行為（
patronage ）がむき出しで、政治家である判事も珍しくなかった
）11
（
。一九六七年、
P
トルード ierre
Trudeau
が法務大臣になるとこれを改め、その後首相になっても継続させた。候補者（一般に対象となる州
の控訴裁判所判事）のリストがその州の法曹会を中心に作成され、連邦法務大臣がこれを通覧し、ＳＣＣ長官（ChiefJustice ）を含む多様な法律専門家と十分相談する仕組みで、選考には法学に通暁していることと党派性がな
いことに加えて、 事としての経験を考慮 ようになった
）11
（
。
その際、言語バランスやマイノリティ、そして女性の比率が勘案されることもあるけれども
）11
（
、地域バランスほど
には規範化していな
い
）11
（
。背景に多様性の反映（
diversity ）の要請があり、カナダ的特徴となっている。アメリカで
もマイノリティは議論されるが、法的なレヴェルまでは昇華されておらず、日本でもバランスといえば、せいぜい出身職種やその構成（弁護士、検事 学者、判事、官僚）くらいである。プロセスは秘密（
confidential ）で、国民
もどのようなプロセスで任命されたのか なぜ任命されたのか、透明性とアカウンタビリティの欠如した状態でなされる。民主的欠陥（
dem
ocraticdeficit ）と指摘される
）11
（
。
こうした要件の充足度も含めて、執行権には州や議会に事前に諮る義務は、憲法上も法律上も一切ない。構造上
も制度上も、連邦 、そして執行権の独壇場であ 。法務大臣は具体的候補者について法曹界などに相談するけれども、全くのプライヴェートである。そうでなけ ば多くの候補者が自分の名が考慮されえなくなるとして、正当
二六四
化されている。一方で、州からはこれを公にするように提案されている
）11
（
。ＳＣＣ判事任命の改革には、州の参加を
求める議論も根強い
）11
（
。それは、六〇年代からケベック州の訴えを引き金として、連邦権限の行使に州が参画するの
を立憲化する集中的な憲法交渉の過程である（
B ラッセル.R
ussell のいう「巨大立憲政治（
m
egaconstitutionalpolitics ） 」
））11
（
。
（２）憲法改正議論と任命プロセスの改革
ケベック州は、一九六七年一一月に「明日会議（
ConferenceofTom
orrow
） 」をオンタリオ州首相
J
ロバーツohn
R
oberts
と
開催して憲法改正 主張したけ ども、それは盛り上が なかった。翌年トルードが法務大臣になると（後に首相となり一九八二年憲法制定の最大の功労者となる） 、憲法改正の会議は少なからず設けられたが、ケベック州と連邦政府の関係では英語人のカナダ人が反発した。ケベック州は連邦制の見直しを憲法改正の根底にすえ、一九七一年、全州首相が
V ヴィクトリア
ictoria
に会し、改正手続とささやかな人権保障条項や最高裁判事の任命での州の役割の拡大を盛
り込んだヴィクトリア憲章（
V
ictoriaCharter ）を採択したけれども、ケベック州首相
R
ブーラッサobert
Bourassa
が妥協的な連
邦案に賛成したこ で非難され、改正として結実するには至らなかった
）11
（
。
ヴィクトリア憲章は一〇章、六一か条から成り、その第四章（二二條―四二条）がＳＣＣとされ、最も多く条文
が割かれていた。ＳＣＣをカナダ最終の上告審 の現在の位置づけを憲法典に盛り込む（二二条）ことから始まり、定数や任命手続等 判事の候補者の指名に前任者の州とケベック州 の他適当と考える州が参加すること等以外は 現在のＳＣＡに書かれているものとほぼ同じルールが細かく規定された
）1（
（
。
一九八二年憲法制定を受けて、とりわけケベック州をどう扱うかの憲法改正案の審議は続く。ミーチ湖合意
（
M
eechLakeA
ccord ）は、一九八七年憲法合意（六月三日）ともいわれ、カナダ全州の首相（
firstm
inisters ）がオ
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タワに会同し、ケベック州を憲法改正プロセスに参加させるための合意をまとめたものである。一九八二年憲法を同州は批准しておらず、この憲法への同州の賛同を取りつけるべく、憲法改正案が審議されたのである。一八六七年憲法の司法権の章の改正として次のことが提案されている。一〇一条Ａとして、明文でＳＣＣをカナダの通常上告裁判所として設置し、あわせてＳＣＣが長官 八人の判事で構成され、いずれも総督（
G
overnorG
eneralin
Council ）によって任じられるとした。さらに一〇一条Ｂとして、 （１）ＳＣＣ判事に任じられる者は、州または準
州で一〇年以上の判事あるいは法曹経験がある、 （２）九人の判事のうち三人はケベック州から任じられる、と明文で盛り込んだ。一〇一条Ｃは、 （１）判事に空席が出た時、各州政府は適格の候補者をカナダ法務大臣に呈示することができる（２）任命がなされたとき、首席判事が在任の判事からなされる場合を除いて（１）のもとで出され枢密院で認められた名の者を任じるもの する（３）三人の候補者から前項のよ に任命され ときは、ケベック州が提示した者を任じるも とする（４）前項を除い （２）項で任命 なされたとき、総督 以外の州が提示した者を任じるとした
この合意でケベックが憲法に批准する条件として、憲法改正にケベック州の完全拒否権を認めること、ケベック
を固有の社会（
distinctsociety ）と認めること、ＳＣＣ判事任命に州の役割を認めること、移民に関する権限を州
に移すこと、連邦歳出権の制限、の五つの条件を掲げた。この合意は失敗に終わるも、ＳＣＣ判事任命 案は広く受容された
）11
（
。
シャーロットタウン合意（
Charlottetow
nA
ccord ）も、州と連邦の関係を中心とした憲法改正の議論である。一九
九二年三月一二日にオタワで初の会議がもたれ、以後、七〇〇人以上から 参考意見と三〇〇〇 提案を受け、九二年八月二八日、発議された。その第二部「連邦統治機関（
Institutions ） 」のＢ章はＳＣＣと題され、まずＳＣＣ
二六六
が憲法上明記されることを提案する（一七条） 。一八条では、三人はケベック州出身の九人の判事で構成されると規定したＳＣＡが憲法編入されるとし、一九条では、全州（準州含む）政府から候補者リストを出させ、その中から選任することとし、そ ができない場合には暫定的に任じられることも明記されていた。
ところで、カナダでの判事（ＳＣＣ判事も含む）任命が執行権の専権とされるのは、イギリスのそれを踏襲した
ことによる。そのイギリスは憲法改革を進めており この立憲主義原理に変化がみられる。イギリスで 立憲制と最高裁判事任命プロセスを一瞥 ておくのは無意味ではない。（３）イギリス最高裁判事の任命
カナダ憲法は、イギリス立憲主義を継承する（一八六七年憲法前文） 。イギリスには二〇〇九年まで最高裁はな
かったので、ＳＣＣには示唆を与えるものではない
）11
（
。ただ、司法判事の任命はカナダと同じで、大臣の助言に基づ
いて女王が任じる、女王の判事であ 実質的に 大法官（
LordChancellor ）が決定するのであり、その過程は秘
密である。こうしたプロセスは、一九九七年に高等法院判事の基準が示され から変遷 過程にある。二〇〇一年三月には、判事任命委員会（
Com
m
issionforJudicialA
ppointm
ents ）が、候補者を調査するなどの諮問的役割を与
えられて設置され、さらに二〇〇六年四月、憲法改革法（
ConstitutionalR
eform
A
ct(CR
A
) ）によって司法任命委
員会（
JudicialA
ppointm
entsCom
m
ission(JA
C) ）を設け、判事選任の責任をこれに移行させ、制度の透明性を高め
た。ＪＡＣは独立の公的機関で、女王が大法官 助言に基づいて任命する、五人の司法判事と二人の法曹と五人の常任委員と一人の裁判所職員（
tribunalofficer ）と一人の治安判事（
m
agistrate ）の、一五人の委員で構成される。
改編された判事任命プロセスを整理しておこう
）11
（
。空席ができると、大法官がその欠員を補充するよう要請し、Ｊ
二六七
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
ＡＣ（高等法院以下の場合。最高裁判事の任命は後にみるので、ここではそれ以外のレヴェル）がメリットのみで人格高潔な者を選任する。この報告を受けて、大法官は三段階 選任プロセスを踏む。第一段階は、①ＪＡＣの選好を受諾する、②不適格と判断したときのみこれを拒否する、③判断の証拠が不足している時のみ再考を促す、のいずれかをな 。後二者の場合、第二段階となる。ＪＡＣは別の候補者を 考するが、③の場合は同じ候補者を選任するのを妨げ い これ 再度、大法官が拒否すれば、第三段階となる。ＪＡＣは第一段階で選任した者以外の者を選任することと り、大法官はこれを基本的に受け入れる。 が正式に任じる と 実質的に任命される（女王によ 任命） 。ＣＲＡは判事 命行為オンブズマン（
JudicialA
ppointm
entsandConductO
m
budsm
an ）を設
け、ＪＡＣから独立してこのプロセスを検証させ ことになっている。
イギリスは二〇〇九年に、連合王国の最終上告審として最高裁を設置している。憲法改革の理念は、君主制中心
からモンテスキューばりの権力分立 立憲機構に確立 である。権力分立制から遠ざかってい 制度としてやり玉にあがったのが、大法官職である
）11
（
。大法官は主要な閣僚であると同時に、司法権の長で上級判事でもあり、
貴族院議長でも った。権力分立と司法権の独 を高めるために後二者の地位や権限を除去し、司法権の長（
H
ead
oftheJudiciary ）として首席裁判官（
LordChiefJustice ）とする。この流れの中で最高裁が設置された。
憲法改革で司法権が権力分立の視点から独立するようになれば、その判事の任命プロセスも改編されることとな
る
）11
（
。その原理は第一に司法 の独 である。他の二権からも当事者からも、また選 では政治的影響力からも、解
放されていなければならない。第二にメリットに基づく任免である。第三 平等である。第四に公開性と透明性である。第五に効率性である。さらに国際的視点も考慮している。
判事任命プロセスに議会 これまで何ら役割を果たしてこなかったし、ＣＲＡでもこれは変わらない。司法権は
二六八
議会に対して責めを負わないけれども、上級裁判官（
seniorjudges ）の罷免には議会は主要な役割を果たしている
）11
（
。
任命に際しての議会の事前の聴聞には、政治的であるとの理由で消極的である。何を質問すればよいかの判断も困難で、純粋な諮問機能に限定すれば、判事適格性判断の信用性は薄まることにな 判事任命が滞るのを防げる利点が主張されるが、現実には行われていない
）11
（
。
イギリス最高裁は一二人の最高裁判事（現在、女性は
B
ヘイル aroness
H
ale
のみ）で構成される。その任命手続はＣＲ
Ａ二五条から三一条と別表八に規定されている
）11
（
。一瞥しておこう
）11
（
。任命の資格は二五条に規定されていたのが、二
〇〇七年の裁判所執行法（
TribunalsandEnforcem
entA
ct ）五〇―五二条で修正され、現在は次のようである。ま
ず高等裁判所（イングランド、北アイルランド、ウエールズ高等法院（
H
ighCourt ） 、イングランド、ウエールズ、
北アイルランド控訴 、スコットランド民事控訴院（
CourtofSession ） ）判事職二年以上、さもなくば一五年
以上の実務経験を基礎とすること。一五年以上、イ グランドとウエールズの上級裁判所のソリシタもしくはバリスタで、資格取得後も引き続き実務経験を継続していること。スコットランドで 弁護士もしくはその高等裁判所や民事控訴院に出席できる資格 あ ソリシタであること、もしくは北アイルランド法曹界のメンバーまたは北アイルランド最高裁判所（
CourtofJudicature ）のソリシタであること。
ＣＲＡは、最高裁判事には別個の任命プロセスを設けている（二〇〇九年最高裁判所法が施行された後、稼働。
最初の最高裁判事には現在 法律貴族（
Law
Lords ）がそのままなるが、それ以後はこれが適用される） 。ＪＡＣは
関与せず、大法官が選考委員会（
selectioncom
m
ission ）を立ち上げ、それを主宰する裁判所長（
Presidentofthe
Court ）に書簡を出すことでなされる。委員会はこの委員長のほか、副所長、ウエールズ、北アイルランド、ウエ
ールズ、スコットランドの各任命委員会 代表委員である。各代表のうち一名は常任でなければならない。指名は
二六九
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
関係委員会（
relevantCom
m
ission/Board ）の議長によってなされる。
立法は選考委員会が踏むべき手続を規定しておらず、大法官が出す通達が適用される（二七条九項） 。実務では
各選考委員会が自らの手続を決定している。ただし、 諮問されるべき人物は明記している。それは上級判事（
senior
judges ）で、以下の者である（六〇条一項） 。ａ（連合王国）最高裁判事ｂイングランドとウエールズの首席裁判
官ｃ控訴院最上位裁判官（
M
asteroftheR
olls ）ｄスコットランド民事控訴院院長ｅ北アイルランド首席裁判官ｆス
コットランド最高法院次長（
LordJusticeClerk ）ｇ王座裁判所所長（
Q
ueen ’sBenchD
ivision ）ｈ家庭裁判所所長ｉ
高等法院院長。さらに選任委員会は、大法官、スコットランド首相（
FirstM
inister ） 、ウエールズ首相、北アイル
ランド司 任命委員会委員長に諮問すべきとされている。
二七条は五つの選考要件を規定する。①成績主義②二五条で規定された資格要件を満たす者のみ選任③委員会の
委員は対象外④その委員会も一人のみ選任⑤「判事は連合王国のどこかの王国の法律の知識と経験を持っている」と確信しなければならない。選考はこれまで二度行われ、公告や情報提供は公開されており、二〇一〇年の選考は、ウエブで公開されている。
選考では大法官が主要な役割を果たす。選考委員会は大法官に、誰が選考され、誰に諮問し、さらに い
かなる情報を求めたかを述べた報告書を提出しなけ ばならない。大法官は裁量で知りたい情報を要求できる。大法官は、別途諮問され 者たちに諮問する制定法上の義務がある。選択権を有し（二九―三一条） 、限定的に勧告をなしたり候補者を拒否し りできる。そのときは理由を述べなければならない。委員会 選考に満足したなら、その候補者名を首相に伝え、首相は女王 正式に推薦する（憲法改革統治法案では このプロセスから首相が外されており、大 が直接 女王に推薦するとされていた） 。
二七〇
（４）小括
カナダが範とするイギリスの立憲主義では、最高裁判事の任命は執行権に属し、それは固有の権能であるから、
民主的洗礼を受けることなく、したがって透明性やアカウンタビリティに関心を払わなくてもよしとされる伝統にある。しかし、イギリスは、執行権の大権的作用を民主的統制に服させる憲法改革の流れの中で、執行権の権能の枠は乱すことなく 民主的欠陥を補正する改革を始めている。 ナダは任命プロセスに州を参加させる憲法的視点が提起されたが、二〇〇四年まで 何ら改革されないまま、この伝 を墨守している感があった。３
　
選任プロセスの改革―議会スクリーニング
（１）任命プロセスの改革の系譜‥連邦主義観点から議会主義観点へ
C クランドー ルrandall は、ＳＣＣ判事任命プロセスの改革を三つの時期に区分してい
る
）1（
（
。第一期は、一九四九年（ＳＣＣが名
実ともにカナダ最終上告審となった年）からシャーロットタウン合意の一九九二年 でである。第二期は一九九三年から二〇〇八年までで、一九八二年憲法（カナダ憲章）が浸透して司法権が成熟していく中で、政治的嗜好のかかった改革が叫ばれる。第三期は二〇〇八年以降で 自由党の改革を引き継ぎ発展させている 保守党 権での改革である。
第一期では、最終上告審となったＳＣＣが州と連邦の権限配分に関して判示したことが際立ったのも手伝って、
連邦主義の観点から州がＳＣＣ判事任命のプロセスに参画する法制度が訴えられた。しかし、その憲法的実現をみないとなると、アカウンタビリティと透明性 関心にこの議論の次元が フトしていった
）11
（
。七〇年代から八〇年代
二七一
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
でのＳＣＣの憲法改革議論の批判の土俵は、連邦制であった
）11
（
。シャーロットタウン合意（失敗）で終わる憲法改正
の議論は、州首相を参画させてＳＣＣ判事の候補者のリストを作るという主張であったことに象徴されるように、立法あるい 慣習で州の 加を憲法的に確保しようとの注目すべき認識であるが、州と連邦の関係では州に傾きすぎたきらいもあり Ｓ Ｃ判事任命に両政府の間のバランスをどう取るかの困難な課題を改めて突き付けた
）11
（
。
第二期では、憲法的疲労（
constitutionalfatigue ）と言われるように、憲法改正作業は目立ってなされなかった
一方、ＳＣＣ判事任命プロセスにはその透明性を求めて政治家やメディアなどから議論が出され、なかでも改革党（R
eform
Party,（111-1111 ）は熱心であっ
た
）11
（
。同党は、ＳＣＣの役割を連邦主義での権限の配分の判断ではなく、
本来公選議員でなされるべき政策形成が でなされている点 注目する。これは、同党がカナダ同盟党（CanadianA
llianceParty ）に替わり、やがて二〇〇三年に保守党に併合されても、継承される。保守党の
V
トーズic
Toew
s （後に法務大臣となる）も、ＳＣＣが根本の立憲的決定を議会にとって替わってなしているのを政府は
見過ごしているとし、最高裁の政治化を指摘する。ケベック連合（
BlocQ
uebecois ）は、二〇〇三年に、最高裁と
連邦控訴裁判所の判事任命のプロセスを司法委員会に研究させる動議を提出している。こ 時 法務省政務官（Parliam
entarySecretary ）
P
マックリン aulH
arold
M
acklin
は、任命は適切に行われているからその必要はないと突っぱねたが、
二〇〇三年一二月、
P
マーチンaulM
artin
首相はこうした野党の声に耳を傾け、下院司法人権公共安全緊急事態準備委員会
（
Com
m
itteeonJustice,H
um
anR
ights,PublicSafetyandEm
ergencyPreparedness ）にＳＣＣ判事任命の事前の最善の
審査方法を諮問するとした。
かくて、ＳＣＣ判事の任命プロセスの改革は、その民主主義的欠陥（
dem
ocraticdeficit ）の観点に向けられるよ
うになっていく。ＳＣＣ判事任命の改革には、 民主主義的リニューアルと、 州と連邦の政府間関係 （
intergovernm
ental
二七二
relations ）の二つの競合するアジェンダがあ
る
）11
（
。前者は連邦執行権を弱めるのに対し、後者は強めるといった矛盾
がある。クランドールは、第二期での状況では、州にミーチ湖合意で提示された権限に匹敵するものを獲得する可能性は薄くなっているとする
）11
（
。第一期での「巨大な立憲政治」では、任命プロセスに参画する地位を州に認める意
義があったが、カナダ憲章の浸透で司法権が発展し、任命プロセスに別の政治的要因が重視されるようになり、自由党政権での民主主義的欠陥の視点が連邦主義のそれを凌駕するようになっていったのである。
トルードからのＳＣＣ判事任命プロセス改革の系譜を眺めれば
）11
（
、トルードのそれは選任プロセスで諮問を拡大し
てよりよい判事を選ぶ、メリット重視 改革であった。一連の憲法改正合意でみられる連邦主義中心の改革の議論を経 、アメリカ型のような立法府による批准（
ratification ）ではない、議会関与を巻き込んだ政府の裁判所とし
ての改革へと展開していく。民主性を追求すれば判事公選制となるが、 の枠組は端か 外さないとなれば、候補者のリストは誰が作るのか、誰がその中から一人を推薦するか、誰 決定 か、そしてこれを誰が承認（confirm
）するか
）11
（
、でのアカウンタビリティが追求されることとなる。
（２）
　
議会関与の背景と経緯
）11
（
①
　
改革の端緒―自由党
）1（
（
二〇〇三年一二月一二日に首相に就任した自由党のマーチンは、法務大臣に任じた
I
コトラーrw
in
Cotler に、ＳＣＣ判事
任命のプロセスを民主主義的に改革するよう打診し、ついては下院司法人権委員会（
StandingCom
m
itteeon
JusticeandH
um
anR
ights ）に、事前に諮問して候補者を審査できるようにするよう、指示した。マーチンは、Ｓ
ＣＣ判事 プロセスに「民 的欠陥（
dem
ocraticdeficit ） 」があると考え、その透明化を主張、議会委員会での公
二七三
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
聴会を開いて、勧告や代替の権能まで意識していた。自由党政権は二〇〇四年二月四日、民主的改革行動計画（A
ctionPlanforD
em
ocraticR
eform
）を出し、恒久的改革でじっくりと議論しようと目論んだ。しかし、いきなり
二人の後任人事に着手する羽目となった。
二〇日、ＳＣＣ判事
L
アーバーouise
A
rbour が国連人権高等弁務官着任のため辞任するのを受けて、自由党政権は後任人
事に乗り出すとともに、そのための暫定の任命プロセスか、それとも恒常的なそれかを迫られた。マーチンは、議会人がＳＣＣ判事 任命を審査する権利があるとした。二〇〇四年三月一九日、ＳＣＣ長官
F イアコブッチrank
Iacobucci も家
族の都合で辞任を申し出たので 六月に退官することとなる二人の空席を埋めるため、三月二四日に可及的速やかに任命プロセスを確立させなければならなくなった。任命プロセスを精査する議会常任委員会の決定がなされ、コトラー自身、同月三〇日にそこに呼ばれることと
彼は、改革には任命に関する憲法上の枠組のなかで包括的諮問プロセスを重視することを基本とした。憲法やＳ
ＣＡの規定、さらに慣習を変えるものではなく、諮問過程は秘密裡にかつ政党色でなされ の偏見を払拭して、透明性とアカウンタビリティの確保のために、自身が議会委員会に出て のアウトラインを説明することが憲法上の責務を果たすことになると考えた。この行動（委員会の面前に出る）は、議会 委員会からこう評された。 「本邦初の任命プロセスが公にされた。カナダ人は誰 ＳＣＣ判事任命 ついて諮問され、当該候補者の判事としての適格性を評価する基準を学ぶ初めての機会を持っ だ
）11
（
」。
任命プロセスの第一段階は諮問プロセスである。法務大臣が空席を認識すると、退官判事の出身州の法曹（学者
や弁護士も含むが、だいたい控訴裁判所判事）から候補者を選定する。先の任命で候補 挙がった者もリストに載ることはあるが、肝要なのは潜在的候補者に関して広く相談をすることである。 長官、当該地区の首席判事
二七四
や法務長官、法曹協会の上席委員などである。大臣自ら候補者を挙げることも可能で、学者などがここでノミネートされよう。関係者が大臣に書簡で推薦することもできる。
第二段階はそうした候補者の評価で、メリット・システムを旨とする。それは、専門的能力、人格性、多様性の
三つのカテゴリーに分類される。能力の判断には高度な法的素養だけでなく、以下の点も考慮することが必要である。すなわち、①より高度な知能、分析 と文章力②双方の議論を公平に聞く実証された能力③決断力④協働での負担の管理と公平分担⑤判事の孤独の重圧の管理能力⑥確固たる協同技術⑦社会背景に認識力⑧英仏両言語力⑨ＳＣＣに特に要求される専門性（ＳＣＣ自らあるいは他者によって同定される） 。人格性とは、①無欠の人間的専門的倫理観＝実直、清廉、率直②他者尊敬＝忍耐、礼直、気転、謙虚、中立、寛容③責任感＝常識、几帳面（punctuality ） 、頼りがい（
reliability ）である。多様性とは、ＳＣＣ判事（の構成）はカナダ社会の多様性を反映し
ていなければならないということである。こ した要素や基準が候補者の選定と評価になり、首相への報告のポイントにも る。
コトラーは、議会委員会に出頭してこうしたプロセスを説明するのには、議会の委員会が任命プロセスに果たす
役割としていかに重要な審査にかかわるかを議員に認識させなければならない する。議会の審査は、任命過程の審査とその過程で推挙された候補者の審査である。前者には、執行権の権限であるとの憲法枠組 、どの候補者が評価されるか 憲法上の責務を果たすために諮問プロセスがある との二点を喚起している。
さらに、議会委員会は委員会での手続がどうあるべきか、構成や候補者のインタビューなどを考えさせる機会を
提供するとしてい 。具体的には、委員会の適切 構成はどうあるべきか 政党の代表者 構成され でよいか、審議は非公開がよいか、いくつかは公開すべきか、である。議会委員会での審査に六つ 原則を掲げる。第一にメ
二七五
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リット原則である。任命プロセスは最適の判事を実績に基づいて選任することに尽きる。第二に、いかなる改革であれ、ＳＣＣと司法行政の清廉さを維持する でなければならな 。政治化は避けねばならない。第三に、任命プロセスは司法権の独立を保護し促進 せなければなら い。第四に、任命プロセスはより透明で ければならない。諮問プロセスはその時点 は知られていないのを要する。第五に、任命プロセスは州のインプットの意義を認識しなければならない。州 首席判事、法務長官、法曹会の指導者、その他候補者選定にかかわる機関の者たちであり州の参画は制度化さ るべきである。第六に、二〇〇四年三月に立ち上がった議会審査のように、議会 重要性を根拠づける任命プ でなければならない
二〇〇四年五月、議会委員会は「ＳＣＣ判事任命プロセスの改革（
Im
provingtheSuprem
eCourtofCanada
A
ppointm
entProcess ） 」を出し、透明性と議会の関与について議論の到達点を整理した。にわかにアーバーとイア
コブッチ両判事の後任を決める時が迫っていた。暫定的な措置として、法務大臣コトラーは 公開の委員会に出席して二人の後任人 について説明したのであ 。
②透明性とアカウンタビリティ二〇〇四年八月、選任プロセスに大きな変化がもたらされた。二〇〇四年六月二八日に再選されたマーチン自由
党政権にあって、七月一九日、コトラーが法務大臣に再任される 彼は、ＳＣＣ長官、オンタリオ控訴裁判所長官、そして同州法務長官らと何度も相談を重ねて、八月二〇日、アーバーとイアコブッチの後任に、ともにオンタリオ控訴裁判所（
theCourtofA
ppealofO
ntario ）判事である
R
アベラ osalie
A
bella
と
L
シャロン ouise
Charron
を選任した。コトラーが
下院司法委員会
StandingCom
m
itteeonJusticeoftheH
ouseofCom
m
ons ）で初めてこの任命の正当性、つまり両
判事の適格性や選考プロセスについて、委員会で質問に答えながら説明した。一〇月四日に前任判事が退官するの
二七六
で、委員会の諮問は八月中には終わらせておかなければならなかった。両判事は当委員会に出頭することはなかった。選任プロセスの秘密性に批判があり、さらに政府のアカウンタビリティを高めるとの政治思潮が背景にあろう。これは議会が何かも を申せるとか、同意をするとかの法的な意義は く、判事任命権 あくまで総督（執行権）の権限であることに何ら揺らぎ ない。
画期的なのは、実質的な任命権者である法務大臣が委員会に出頭して、プロセスや任命の理由等を公にすること
である。大臣は、任命についてど ような相談をしたか、どのような資料を重視した 、個人的にどのようなことを調べたかをプレゼンテーションし、委員会 これら ついて直接大臣に質問することができる これは二時間にわたり、テレビ中継もさ 大臣の出頭は歴史的一大事とまで言われ、質疑応答と事前の議会のチェックという前代未聞のことであった。 の後、非公開で議会委員会が報告書作成のための議論を行い、二人の候補者が適格であるとの結論 答申す こととなる。この手続はあくまで暫定的で個別的なも で、コトラーは 〇〇五年四月七日の議会の委員会で 二〇〇四年の報告書にあるような恒常的 改革の推進を訴えた。
二〇〇五年一二月二五日のＳＣＣ判事
M メジャー
ajor の退官にともない、その後任を選任すべく、コトラーは諮問委員会
を立ち上げて六人 候補者リストを提出し、そ プロセスを始めた。この新たな手続は四段階から る。第一段階は、法務大臣が指名候補者の絞 込み 行う めに相談をす 。そこでは推薦団体 どから書面でそ 実績を提出させ、州に配慮しながら五人から八人のリスト 作成す リストアップされたくない候補者もあ ことから、大臣は事前に候補者の了解をと も とされる。第二段階は、個別の諮問委員会を立ち上げる。 委員会は諮問と評価のプロセスであり、 から評価基準や適切な資料を提供され 諮問委員会の構成は、下院 各政党から議員一名、カナダ司法協会推薦 退役判事一名、当該地域の州法律協会が指名した者一名、大臣が指名した当該地域の
二七七
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卓越した人物二名からなり、委員は、政党などの特定の団体や思想の代表者ではなく、メリット主義の選考過程に多様な考えを開陳する。大臣は にそうした教示の指令書を提供するとともに、委員会始動前に会合を持つ。委員会は、書面と第三者への相談などで候補者の経験と実績を正確に把握して評価する。委員会の決定で重要な事項は多数決で行うなど、民主主義ベースであるが 個人的な聞き取りはせず、秘密裡に進めてい 。これは相談された者についても同様である。討議を重ねた結果、優先順位やコメントを付けて絞りこんだ三人のリストを作成し、大臣に提出する。大臣はこれが不十分であると判断すれば さら る審議 求めることができる。第三段階は、この提出さ リストから判事を選任し任命する過程である。第四段階では、任命が 定した時、大臣が議会法務委員会に出頭して、この一連のプロセスや任命理由 説明する。最終の第四段階は公にされ、法務大臣が前回同様、委員会に出席して選任過程や選任された者の適格を説明して、答申として出され政府が任命作業に移行する手はずであった。自由党の改革である。
ところが、委員会の最終選考段階の二〇〇五年一一月二九日、下院が解散され、二〇〇六年一月二三日に総選挙
となり、自由党政権が破れて保守党の
S
ハーパー tephen
H
arper 政権に交代した。ＳＣＣ判事の空きはそのままであった。同
政権の法務大臣トーズはこ 選任プロセスを変えなかっ ので、政権交代 も維持されたが
）11
（
、保守党政権は、前
政権が作ったものを終わらせたいと思った。すなわち、前政権 諮問委員会で挙げられた三名の候補者リストから一名を選任したうえで、その者 下院の個別委員会に出頭しインタビューされる運びとした。 なかから連邦控訴裁判所の
M
arshallR ロスティンothstein
を任命した（この人事は前政権時に固まっていた） 。ＳＣＣ判事任命審査個別委員
会（
A
dH
ocCom
m
itteetoreview
aN
om
ineefortheSuprem
eCourtofCanada ）が下院の議席数に比例して、保守党五
人、自由党四人、ケベック連合二人 新民主党一人 一二人の議員で構成され、法務大臣でもあるトーズが委員長
二七八
となった。なおコトラー（自由党）も委員である。
ＳＣＣ判事に対する初の聴聞は二〇〇六年二月二七日月曜日、議事堂の委員会室（
R
eadingR
oom
）で午後一時
から四時半までなされ、テレビ中継もされた。ロスティンの履歴や主要判決の資料は委員にあらかじめ配布され、簡単な紹介を交えた委員長（法務大臣）の開会のあいさつに引きつづいて、ロスティン自身のスピーチがあり、その後、委員からの質疑応答と った。会議は二部に分かれ、前半三人、後半二人の約六〇の質問がなされ、さらなる会は行わないと議決して、閉会した。委員会 、書面 報告書は出さなかったもの 、 レビ中継されていたので、首相 見たはずで、トーズも らと議論した後 首相に したはずである。こ 会から二日後の三月一日首相はロスティンを推薦し 総督によってＳＣＣ判事に任命されるであろうと書面を出し、六日 正式にＳＣＣ判事に就任した（宣誓式） 。
ハーパーは議会聴聞を実施した初の人物となる
）11
（
。彼自身、こうしたプロセスは歴史的意義があり、これまでにな
く透明性とアカウンタビリティの確保に資するし あらかじめカナダ国民はＳＣＣ判事を議会の聴聞を通して知ることができる した。参考人で出席して た憲法学者
H ホッグogg
は手続を説明し、ロスティンのプライバシー等、人格
にかかわる質問や将来どのような判決を書くかなどといった質問は避けるよう、注意した
）11
（
。この委員会は、新任Ｓ
ＣＣ判事の適格性を、書面のみならず自身の委員会 の受け答えも通 て判断 、その保証を首相に対して す意義があった
）11
（
。
これは、自由党の改革案とは異なるけれども、議会での聴聞 意義を示し、その方法の先例を形成した
）11
（
。判事選
任は執行権の権能で、また、司法権の独立から議会政治 党派性がむき出 になってはならず あくまで執行権が任命した判事がＳ のそれ してふさわ い を は確認する
）11
（
。そもそも自由党の案でも個別委員会の権能は
二七九
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限定される。聴聞の冒頭、ホッグがこの聴聞の在り方やＳＣＣ判事の適格性の基準を提示し
）11
（
、そうした憲法上の制
約や位置づけに念を押した。この経験は、 「カナダ連邦議会議員が、司法権を政治化する危険も任命された者を辱めることも一切ない市民的聴聞（
civilhearing ）を行いうることを確証させ
た
）11
（
」。アメリカの任命行為確定のための
聴聞会（
confirm
ationhearing ）のように人格や政治嗜好などへの質問はなされず、法律扶助制度と裁判のテレビ中
継の問題くらいが
）1（
（
、せいぜい政策に関する質問であったくらいである。聴聞は判事の適格性を見るもので、判事の
人となりを国民に知らしめ、ＳＣＣ判事に関心を持つという教育的効果が見事にはかられたといえ
る
）11
（
。と同時に、
クレチエンまでの政治状況と異なり、秘密の（
closeddoor ）任命決定への不信とＳＣＣへの国民の関心が高まって
いることの証ともいえよう
）11
（
。
二〇〇八年四月、
M
ichelB バストラシュastrache （
N ニュー・ブランズウィック
ew
Brunsw
ick
州（大西洋地域）出身）の退官をうけて、法務大臣
R
ob
N ニコルソンicholson
は、五月、大西洋地域から任命候補者リストを出すべく、同区域の諸州に相談を始め、議員五名（二名
が与党（政府）で野党から各一名）か なる選任パネルに提出した。このパネルが秘密裡に三名に絞られた候補者リストを首相に提出し、首相が選任した一名が議会の委員会 出頭する運びとなった。議会に個別任命委員会を立ち上げるとし、 かかるプロセスの有用性を強調したが、 まもなく
N ノヴァ・スコシアova
Scotia
控訴裁判所判事の
T
クロムウェル hom
as
A
lbert
Crom
w
ell
を任じると発表 議会委員会のチェックを受けるであろうとした。しかし、二〇〇八年九月五日、首相と法務大臣は、野党がこの選任パネルの構成に反発し、クロムウェルの任命は政府のそれにすぎないとし ため 選任パネルは中断されると宣言した。一方で首相は、クロムウェルは下院 個別諮問委員会の質疑応答 プロセスを経なければ任命されないとも言っていた。
この発言から二日後、下院は解散されて、総選挙が一〇月一四日に行われ、保守党が政権を維持するが、その基
二八〇
盤は脆弱となった。一一月一八日に議会が召集されるも、一二月四日には翌年一月二六日までの閉会が宣言された。その間、首相はクロムウェルが議会の審査の後直ちに任命されるとしたが、最高裁は六カ月以上も一人欠いた状態で運営されていたため、これを早く解消される 立憲主義の要請だ 法務大臣 認識して、将来的には個別諮問委員会の審査を続ける したうえで、クロムウェルはこれを受け ことなく、二〇〇八年一二 二 にＳＣＣ判事に任じられている（二〇〇九年一月二九日就任） 。政府はこうしたプロセスを否定するもので なく、引き続き任命のアカウンタビリティに努めるとした。聴聞の手続が廃止さ たと解されるようなことはなかった。（３）
　
議会聴聞（
P
arliam
entary H
earing ）の浸透
議会による聴聞プロセスは、将来も継続すると政府は言明しており、また、もともと自由党が改革に乗り出した
のを保守党が発展させていることから、維持されよう
）11
（
。
このプロセス 法的根拠はない。任命された候補者は下院の個別委員会で質疑応答を受ける の政府声明に基づ
く。継承されて慣習化していくものと思わ る。立法等で整備しようとの動きはない。判事任命は憲法で認められた総督の固有 権限と解されるから、これを議会がいじることはできない 政府が任じた新ＳＣＣ判事のお披露目といった要素がある。
この制度の理論的基盤を提供してい ホッグはこう述べている
）11
（
。
このプロセスは、公民にＳＣＣの仕事とその判事の役割に何らかの洞察を与え、指名された者を公民に紹介する。こ
れまでの経験から、アメリカよりも、ここカナダで起こる可能性は低いものであるけれども、全く適格でない判事を任
二八一
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-
二）
じることへの防御である。アメリカの指名の聴聞を今や特徴づけている政党間の怨嗟（
partisanrancour ）もなければ、カ
ナダの聴聞を損うような可能性も低い。なぜならば、カナダの政党を分断している争点はＳＣＣ判決を含まないし、政党間の口論（
squabbles ）はカナダでの指名の聴聞に安全に設定されうるからである。ロスティンの指名の聴聞を跡付け
た礼義正しさと慇懃さ（
civilityandcourtesy ）は、クロムウェル判事のそれが行われていたなら同様に跡付けたであろう
と信じる。
アメリカを意識し違いを強調して、聴聞をポジティブに捉えている。ホッグは、議会の聴聞について、アメリカ
は憲法上の制度であり政党政治の受難を受ける一方、カナダでは憲法上の制度ではなく諮問に止まり、政府もよい政治 よい任命にあると信じているし、民主主義では重要な判決は透明でなければなら いから、この制度は功利が大きいと評価する
）11
（
。
アメリカは大統領の任命権 軸と て、それに上院の承認 必要としている。その聴聞会（フランクファーター
判事に始まる）は、大統領対議会の政党 治の闘争にどっぷりつかったもので、一大政治バトル ある。候補者も相当の肉体的心理的負担を被るであろう
）11
（
。アメリカ憲法は最高裁判事の任命には上院の同意を要すると規定してい
るが（二条二節二項） 、連邦裁判所判事すべての任命も同様であるのに対
し
）11
（
、カナダはＳＣＣ判事のみ議会の聴聞
にかける制度思考である（連邦下級審判事は司法諮問委員会（
JudicialA
dvisoryBoard ）の助言に基づいて内閣が行
う） 。執行権の任命権は同じであるが、アメリカがそこに議会上院の承認を要件としている は 共和主義原理に基づく
）11
（
。上院の役割も重要で、執行権優位を説いたハミルトンでさえ、大統領の任命権（最高裁判事 上級官史任
命権も同じ 適切で効果的なチェックをなしうるとしている
）11
（
。
二八二
カナダの学者の分析を通し
て
）1（
（
、アメリカのプロセスを一瞥しておこう。それは指名候補者の選定（
nom
ination ）
プロセスから始まる。これは大統領の独断となる。一般に、大統領の顧問や法務長官、法務省の上級幹部、さらには法曹協会などの民間人と相談して、リストアップされる。最初の候補者リストが慎重に作成されると、そこに挙がっている候補者に、法務省から私生活に関する質問状が送付される。この時法務省は、アメリカ法曹協会（ＡＢＡ）の司法委員会（
StandingCom
m
itteeontheJudiciary ）に候補者の評価を尋ねることがある。その後、連邦捜査
局（ＦＢＩ）が候補者すべて セキュリティ・チェックを行い、そのうえで大統領は指名者を絞り、上院に送付する。承認プロセス 上院司法委員会（
Com
m
itteeontheJudiciary ）に委ねられる。委員会が始動する前に必要な調
査をスタッフに命じ、財政状況や党派性、過去の判決等に関する別の詳細な質問状が候補者に送付される。これは性質の許す限り公開される。またＡＢＡも個人的資質を 断し 評価し、 「適格十分（
highlyqualified ） 」 「適格」
「不適格」のいずれかを委員会に答申する。指名された者は自分を知ってもらおうと、委員長など、重要な上院議員と会うこともあ 委員会は原則公開で、指名者と証人を呼んで質疑応答 承認するかどうかを判断していく。この後も委員会は書面で質問等を行うことが きる。通常 この公聴会から一週間後、都合のよい時に委員会表決となる。
上院本会議（
fullSenate ）は是認、否認、推薦なし（上院への報告書に載せなくても反対できる）の三つの意思
表示をなしう 上院議 は自分の表決の理由を詳細に語りたがるものである。一般的 は、候補者の司法哲学やバックグラウンド、あるいは重要な問題についての考え方を基に判断して、表決行動をとるという。上院規則では、不承認が多ければ上院本会議に上程し くてもよ とされているけれども、伝統 には上程す 。是認以外の報告は、本会議でこの指名が否認されることを示唆する。
二八三
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
（都法五十三
-
二）
本会議に上程されると、上院全体で討論と表決がなされる。承認は単純多数でよいが、上院には討論に時間制限
がないため、討論終結（
cloture ）に出席上院議員五分の三が賛成の票決をすれば、終わる。上院は憲法上承認を行
うだけで、上院の礼節から、指名された者を否決したからといって別の人物を推薦するようなことはしない。上院が閉会している時に空席を埋めなければならないときは、大統領は辞令を発することができ、次の上院が開会されるまで効力を有す （二条二 三項） 。これは過去に一二回ある（最近の例は一九五八年にアイゼンハワー大統領が
P ステュアートotter
Stew
art 判事を任じた時） 。
大統領は、党派性（政党としての意向） 、政策、個人的志向の三つの目的から選定すると言われる。このとき地
域性が大統領の頭をかすめることがあり、実際、ニクソンは南部人を選任す のに骨を折った（
L
パウエル ouis
F.Pow
ell 判
事を選任） 。レーガンは選挙公約に従って女性の判事（
S
オコナー andra
D
ay
O
’Connor ）を任じている。友情や個人的な関係、
大統領の個人的評価も小さくないとされ 。
M マクラウド
cLeod
は、直接公選ではないけれども、最高裁判事の指名と承認の
プロセスは公的な参加 致命的な役割 果たしていると評価する
）11
（
。アメリカでは地域性は要件とされないから、判
事の出身州はさほど問題とならず、候補者のイニシエーションも連邦のみの判断である。
アメリカ最高裁とＳＣＣは機能や位置づけは基本的に同じである
）11
（
。大きく異なるのは、憲法で判事任命の法律要
件を議会（上院）の承認としていることである。アメリカの様式はカナダに導入し難い。アメリカは政党の拘束が緩いが、カナダは強固であり、委員会もさしたる独立性や権限はな
）11
（
。アメリカ的な議会の関与のモードには、カ
ナダはネガティブとなる。
二八四
（４）
　
議会聴聞への批判―政治化と司法権の独立
こうした議会によるチェックを入れること自体に否定的な考えがある。いち早く、マーチン首相がそうした改革
に乗り出した時、カナダ法曹協会（
CanadianBarA
ssociation （
CBA
） ）が強固に反対している。マーチンあての二
〇〇四年三月八日の書簡では、三八、 〇〇〇以上もの法曹を抱えるＣＢＡの代表として、ＳＣＣ判事候補者の議会審査はアメリカ的な公聴会の制度であって政治化を招くとして、強く反対するとしている
）11
（
。
ＣＢＡがこだわるのは司法権の独立である。それはアクセスのしやすさ、専門性、代表性、効率性 公平性を要
素とし、判事任命は「業績にのみ基づき、究極的には社会全体の多様性 反映する、開かれた透明性のあるプロセスを支持する」 。議会審査はこれに沿うものではなく、 「任命プロセスを政治化させ（
politicize ） 、司法権独立の原
理から逸脱することになろう」とし、 「ＣＢＡは、判事をその判決について議会からの批判にさら 、判事の信条や志向、あるいは法廷意見、あるいは司法部が立法部に回答し いるという印象をカナダ人に与えかねるような、いかなる手法に対する尋問（
crossexam
ination ）になりかねない、いかなるシステムにも強固に反対する」 。
ＣＢＡは現行プロセスが最良の判事の任命につながっていないとの認識から、一九八四年にマックルヴィ報告
（
M
cK
elveyR
eport ）という改革案を出している。選任プロセスは適格な判事を選定するのが目的で、メリットが最
も重視されなければならないと訴え 。時間も限られ、法律 専門家でない議員がそこで適正な判断ができるかといえば、心もと 。議会の党派性や政治色がむきだしとなるなかで選任されれば、司法の独立を脅かしかねないというのである。一方で選任のプロセスの透明性は必要であり ＳＣＣ以外の連邦裁判所判事について創設されているのと同じように、法務長官も含む 律専門家からなる特別諮問委員会（
SpecialA
dvisoryCom
m
ittee ）による審
査と推薦を提案する。ＣＢＡの報告書は、 「候補者の議会審査を、それが任命プロセスを政治化させ司法の独立か
二八五
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（都法五十三
-
二）
ら逸脱させるから、支持しない」と結んでいる。
ブリティシュ・コロンビア市民自由協会も、議会の聴聞は否定する
）11
（
。現状を執行権専権の不透明なプロセスだと
批判し、透明性とアカウンタビリティを心掛けた改革は訴える。一方で、司法権の独立と公平性の憲法原理に配慮しなければな ない して、ＳＣＣ判事選任プロセスは、メリット主義、民主的正当性、独立 な司法権を原理とすべきとする。 は議会ほど求められず、問題は司法権の独立性と公平（
im
partiality ）がＳＣＣ判事任命プ
ロセスにどう反映 てくるかであ 。民主的正当性 推し進めればより大きな議会の参画が要請されるけれども、司法権の独立と公平性は非政治化（
depoliticization ）を要求する。議会承認を判事任命の法律要件としているのは
アメリカくらいしか く、議員が判事予定者に特定の事件や 個人的価値観や争点となる政治や社会の問題について尋ねるのは適切ではない。議会の聴聞は政治的操作（
m
anipulation ）であり、司法権の独立を脅かすという。た
だ、諮問委員会制度は適切で、そこで候補者を絞っ そのなかから首相に最終的に選ばせる制度を提示する。
既にみたように、イギリスでは、ＣＲＡで、判事任命プロセスは、第三者的機関での推薦に基づいて執行権が任
命する仕組みに変わった。イギリス人の目からカナダのこの聴聞 制度を評価する者がある
）11
（
。カナダには、アメリ
カのように政治性が蔓延し が脅かされるとの懸念はないし、候補者のプライバシーを侵害することもなく、良い候補者を探すことはこうした価値に凌駕 という。 「市民は自分たちの頂点の裁判所 座り、偉大モラルをもち、政治的に敏感な争点を決断する人 ついて適切に情報提供を受ける権利がある。この次元の判事は、匿名性を要求して文字通りの隠喩的な鬘 背後に隠れるこ は きない」
。）11
（
議会の聴聞は、英国のみならずコモン
ロー諸国への刺激となるとする。
議会の聴聞はアメリカのそれがイメージされて ＳＣＣ判事任命が議会政治の党派性のなかで、時の政治と密着
二八六
した判事が任命され、また判事の報酬など身分も議会によってちらつかされて、司法権の独立が脅かされる懸念がある
）11
（
。議会関与には司法権の独立に配慮した限界も十分に認識されねばなるまい。
（５）展望
モートンは、ＳＣＣ判事任命プロセスの改革には四つの力が作用しているとする
）11
（
。第一が保守的な動きで、現状
維持のベクトルである。カナダ法曹協会や自由党などがそうだとする。第二がアイデンティティ政治の唱道（identitypoliticsadvocates ）で、司法の構成は社会の多様性を映す鏡たるべきだとのベクトルである。ここではメ
リット・システムとの衝突が問題となる。第三が連邦制であり、州がＳＣＣ判事任命過程に直接参入したいと要請するようになっていく。第四が民主的アカウンタビリティで、野党も巻き込んだ議会での公聴会の動きである。モートン自身は、二〇〇四年の下院の報告書のように推移していくと分析している
）1（
（
。
現行が問題ないとされて、起動していくとなれば、総督（執行権）の任命権の憲法の枠組を壊さないように、議
会の関与、特に聴聞を経るプロセスが合憲的に運営されなければならない。加えて、議会の関与がＳＣＣ判事選任プロセスの透明性とアカウンタビリ ィを維持向上させる効果 なければ ら い。この二点から （委員会）関与の手続や権能が繊細に考えられなくてはなるまい。 しずめ、以下の四点をつめておく必要があるように思われる。
第一に、議会の権限をどこまで認めるか。判事選任が執行権固有の権限であるから、その限界を明確にしておく。
議会をこのプロセスに絡ませるとして、執行権に対し どこま なら踏み込 るかの問題である 憲法上 執行権の選任権は侵してはならないから、執行権の選任した判事に拒否権を行使するよう ことは認められないし、まし
二八七
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
（都法五十三
-
二）
てやそれに替わる新たな候補者を推薦することもできない。議会委員会の権能は限定され、これまでの運用では、拒否権もプロセスを遅延させる権限も認められない。そう ると、単なるラバースタンプになり下がるか、政府の議員が任命をめぐって火花を散らすか、のどち かになってしまう懸念があ
）11
（
。委員会には執行権の選任した判事
を不適格者として報告する権能（拒否権ではない）を認められるようにしなければ、議会関与の意義は薄れるのではなかろうか。
第二に、その委員会の構成が重要となる。判事の適格性の判断であれば、法曹等の専門家でよく、アメリカのよ
うに政治性を排除する懸念からも歓迎され 。しかし、民主性と執行権独断の排除抑制の観点も考えれば、議員＝公選政治家もい くてはならない。 うなれば議員の構成はどうするか、与党中心、つまり多数は与党になるようにするのか、議員構成の比例性を考えてバランスを取るのか それとも議員を有す 各政党に平等に配分す のか、といった点が問題と ろう。
ＳＣＣ判事の任命はつきつめれば政権の判断である。議会の委員会がかかる権能を覆すことができないなら、聴
聞は通過儀礼でしかない。しかし、こ した制度にしたのには、党派を超えてＳＣＣ判事の人となりを知 、政権の任命の背景を白日 さらすという意義がある ら、個別委員会も政権側、つまり与党議員やその りまきで仕切られれば、こうした目的を果 はほど遠いものとなる。委員 構成は重要である。
自由党が設けた最初の選任委員会は、全政党を代表する者七名と法曹で構成された 自由党 ら三名（
D
erek
Lee,SueBarnes,D
enisParadis ） 、保守党から二名（
V
icToew
s,PeterM
acK
ay ） 、ケベック連合一名（
R
ichard
M
arceau ） 、新民主党一名（
JoeCom
artin ） 、それにアッパーカナダ法曹協会（
JulianPorter ）とカナダ司法協議会か
ら現連邦高裁長官（
JohnR
ichard ）である。
D
リーerek
Lee
が委員長を務め、以下の基準が示される。①専門職能力＝
二八八
知性、文章力、包容力、決定力、勤勉、協働能力、人種、性、その他細かい問題の認識度、英仏両言語能力、裁判所に要求される特別の技術②人格＝真摯、清廉、公平無私、忍従 礼譲、機転、謙虚、公平。委員会は八月二四日火曜日 、任命される者 氏名や 物の資料を受領 翌日法務大臣を迎えて討論、二六日木曜日も討議し、二七日の金曜日には報告書を首相と内閣に提出する。なおこれとは別に、今後のＳＣＣ判事の任命プロセスのありかたを具申できる。これらの充足度について、法務大臣を呼んで聞くことができる。
第三に、議会関与の目玉が聴聞にあるなら、その手続を政治的にならないようにし、また委員会の権限を考慮し
て、判事の弁明や委員 よる質問事項 限界はないのか、どこま 深 掘り下げてよいのか、あるいは堀り下げるべきなのか、ＳＣＣ判事（厳密な予定者） 応答を拒否する権利を認めるのか、といったことが問題となろう。質問に特に限界は設定されないが、議員にはアメリカ ような
confirm
ationhearing
にしてはならない自覚はあるし、
このことが聴聞を合憲的に運営させるカギとなる。アメリカのように候補者以外に参考人を呼んで質疑応答す 手続は、意図されない。 任命を議会と大統領 いわば合同行為とするアメリカとは異なり カナダは執行権固有の権限であると考えれば そういえる。
第四に、議会関与の手続で、そのプロセスをどこまで公開するかである。執行権が議会に呈示する候補者が聴聞
まで非公開でなされ 、つまり、首相が次期ＳＣＣ判事の指名を正式に公表するまで秘密裡に行うのには 争 がない。聴聞も公開されるよう なっ おり 改革の趣旨にかなう。その後、委員会 当該候補者 良しと判断する審議が、委員会 の原則から排除さ る は、問題となろう。
二八九
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-
二）
４
　
聴聞で審査すること
―
適格性
審査の次元、つまりＳＣＣ判事任命で基準として関心となるものは、専門性（
professionaldim
ension ） 、州間のバ
ランス（
federalism
dim
ension ） 、人種やジェンダーなどの社会の代表性（
representationdim
ension ） 、透明性とアカ
ウンタビリティ（
accountabilityandtransparencydim
ension ） 、首相の息がかかっているかといった与党の志向性
（
partisanpoliticaldim
ension ） 、独立性（
independencedim
ension ）が考えられる
）11
（
。このうち代表性は何をどのように、
また何を優先して代表させるかにルールがないから、議論となろう
）11
（
。
人口構成からバランスを考慮されるのは、まず女性である。一九八二年にトルード首相が初の女 のＳＣＣ判事
B
ウィルソンertha
W
ilson
を任じて以来、マルルーニ首相が
Claire
L ローリュデベ’H
eureux‑D
ubé
と
B
マクラックリンeverley
M
cLachlin
を任命、一九九一年に
ウィルソンが退官したあと女性を当てることはできなかったが、一九九九年に男性判事の
P
コーリeter
Cory
が退官した際
には、クレチエン首相は女性判事
L
アーバーouise
A
rbour を後任とさせ、二〇〇二年にローリュデュベが退官したときも、
ケベックの女性判事
M
デシャン arie
D
escham
ps
を後任とさせている
）11
（
。
少数者、とりわけ先住民の代表性はどうか。ＳＣＣ判事任命 社会の多様性を反映するものでなければならない。
カナダは多文化社会であり、国家もイギリス系とフランス系 先住民の三つの民族の取極めで成り立っている。ＳＣＣ判事にフランス系（ケベック州）は三名の枠が保障されたが、 への配慮は立法にはない。
一九八二年憲法は、 「カナダ国民の多文化的伝統の維持および発展と一致するように解釈」 （二七条）されて、明
文で先住民の権利も承認され保障される（三五条一項） 。カナダの先住民とは「カナダのインディアン、イヌイッ
二九〇
ト、およびメティス」をいう（同条二項） 。ＳＣＣはシビル・ロー（
civillaw
）とコモン・ロー（
com
m
onlaw
） 、そ
して先住民の法（
aboriginallaw
）から生じる紛争を扱うから、法多元主義はＳＣＣに先住民が入っていなければそ
の正当性も正義も成立しないのだと、批判される
）11
（
。先住民の権利は手続も実体も保障されるから、ＳＣＣもそのよ
うに構成され、先住民のＳＣＣ判事の席を創設するなど、特別の任命の可能性を探るべきだとする。 「先住民にとってカナダ統治機関の正統性は、究極にはそ した機関へ彼らが参画していることにかかっている。…カナダのすべての裁判所での先住民に影響を与える法的判断は、それらの判断に先住民が参加していなければ、決して完璧に正統であろうはずがない」 。
エスニックのバランスはＳＣＣ判事任命で考慮されようが、規範化されるまでには至っていない。ＳＣＣ判事が
社会の多様性を反映する代表でなければならないとの認識が定着 てくるようになると、判事はそうした民主的原理に根差して選出されるべきと考えら るように ってくる。そうでない現実 ＳＣＣ判事の構成や の選任手続には民主的欠陥があると評され ことに る。
すべからく判事任命をこう割り切るのが新現実主義法理論（
neo‑realisttheoryoflaw
）で、法は政治の形態をと
らざるをえず、判事は政治的行動者となって、民主的プロセスに服さなければなら とする
）11
（
。一方で、こうした
割り切りが司法権本来の少数者の人権保護機能を埋没 かねないと警戒す 者（
S ソッシンossin ）もある。民主性を高める
方法での改革は同時に 反多数者主義という権利保護機関としての司法権の立憲的役割を脅かすパラドクスに留意すべきという
）11
（
。無論、判事任命に民主的アカウンタビリティがなくてもよいのではない。むしろ要求されると力説
したうえで、立憲システムが執行権に判事任命の番人 しての役割を与えていること 、少数者の権利に対 裁判所の保護的な役 を支え公民 信頼していることで、民主主義が具現化され とする
）11
（
。アカウンタビリティ
二九一
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
は、全判事の任命にひいき（
patronage ）を減じてメリット・ベースの基準を構築させるのが肝要だとして、三点
を敷衍する
）11
（
。第一に、アカウンタビリティは明白かつ包括的なデータの基礎に基づいている。第二に、アカウンタ
ビリティ 判事の選定とそこで適用される実質的な基準の両方を明確にする、公開された指針ないしその他の資料を発することで高められる。第三に、アカウンタビリティは監視による。判事選定の指針を確保する権限と能力を持った機関が利用されているこ である。
アメリカでは判事の党派性は顕著で、判事の個性を尊ぶ伝統がある。アメリカ最高裁の全員一致の判決率は約四
〇％であるの対し、ＳＣＣ 六〇％と高いことを示し、アメリカの判事 思想 コミットし非協力的であるのに対し、ＳＣＣはそ 極に置かれる傾向があ の興味深い分析がある
）1（
（
。二極化と政治的党派性は、アメリカは顕著
である。 の場合、任命プロセスの政治化（
politicization ） （任命に関して政治バトルがあったり、任命された
個人の政治的アイデンティティが問題 たりす ）が低いことによ とし、ＳＣＣ判事は政治性を問われることなく、カナダ社会に流れ 政治見解に影響を与えるものではな から ＳＣＣ判事の任命はそれなりに民主的で中立であって、これをとりたてて変えねばならない積極的意義は見出し難 とする
）11
（
。
はたせるかな、ハーパー政権は議会の聴聞の織り込んだ任命手続を再び実践することになる。
５
　
議会聴聞の踏襲―二〇一一年の二人の判事の任命
二〇一一年一〇月一七日、ハーパー首相は、シャロン（女性）とビニーの二人の最高裁判事の退位を受けて、こ
の二人の出身区域であるオンタリオ州から二人の判事候補者、モルデイバー（
M
ichaelM
oldaver ）とカラカツァニ
二九二
ス（
A
ndrom
acheK
arakatsanis ）を公表した。オンタリオ州の法曹協会から指名を受け（内部ではきちんと法律の定
める資格に適合しているかのスクリーニングをしている） 、執行権がこの二名を任命したのである。この二人が卓越した法律家であることに異論はなく、争点にはならなかった。両判事はカナダ史上、公開の聴聞を受ける二人目三人目のＳＣＣ判事となる。一〇月一九日に両名の聴聞が三時間余り行われ、映像とも公開されている
）11
（
。一〇月二
一日、ハーパーは両名を正式にＳＣＣ判事に任命し、ＳＣＣで認証式が行われた。
モルデイバーは一九四七年生まれで、オンタリオ州で一九七三年に弁護士として実務を開始し、
O
sgoode （ヨー
ク大学法科大学院）やトロント大学法科大学院でも刑事法を教える ど、刑事法を専門とする
）11
（
。判事としては一九
九〇年四月一二 オンタリオ最高裁判所（現在オンタリオ司法裁判所（
O
ntarioCourtofJustice ） ）に任じられた。
九五年一二月二二日、オンタリオ控訴裁判所判事 なり、二〇一一年一〇月二一日、ＳＣＣ判事 な 。ユダヤ人で
）11
（
、こてこての保守と目されている。カラカツァニスは一九五五年生まれで、法科大学院卒業後の一九八二年にオンタリオ控訴裁判所調査官
（
law
clerk ）となり、弁護士としては数年間、刑事、民事や家族事件をトロントでこなし、その後一五年間、オンタ
リオ州行政部（
PublicService ）で幹部として業績をあげた。八八年から九五年までオンタリオ酒免許局長（
Chair
andChiefExecutiveO
fficeroftheLiquorLicence ） 、九五年から九七年まで法務副長官兼先住民問題長官（
Secretary
forN
ativeA
ffairs ） 、九七年から二〇〇〇年まで法務副長官、二〇〇〇年七月から二〇〇二年一一月までオンタリオ
州内閣官房長官（
O
ntario ’sSecretaryoftheCabinetandClerkoftheExecutiveCouncil ）を務め、内閣へのアドヴァ
イザーとして、同州の行政に指導力を発揮した。行政法に精通し、彼女はＳＣＣ初のギリシャ系カナダ人判事となる。
二九三
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
法務大臣でもある委員長ニコルソン（
N
iagaraFalls, 保守党）は一五時四〇分の開会の演説で、この聴聞は両判
事の人となりを知ることで任命プロセスにアカウンタビリティと透明性をもたらす目的を有すること、首相が、六名の候補者リスト（議会の選任パネルであげる）から、ＳＣＣ長官やＣＢＡ、アッパーカナダ法曹会（
Law

Society ） 、オンタリオ州法務長官とも相談して承認したことを明らかにした。その後、参考人のホッグが、委員長
に促されてこのプロセスの憲法的背景や留意点を簡単 述べた。ホッグは第一回目から議会スクリーニングに携わっており、一貫して、このプロセスは判事としての適格性を諮るもので、委員からの質問事項に制限はないけれども、指針で示 た適格性の基準を判断するために限定されることを強調した。そして、まずモルデイバー、次にカラカツァニスが それぞれ二〇分くらい、家族や生い立ちなどプライヴェートな話から始め、キャリアなど自分のバックグラウンドを説明し、カナダ憲章称賛でしめくくるスピーチを行った。その後、委員からの質疑と両名からの応答となり 休憩をは んで 最後にホッグの短いコメントと議長の宣言で 一九時一五分く いに閉会し 。与党保守党の公共安全省政務官（
Parliam
entarySecretary ）の
C
ホプナー andice
H
oeppner （
Portage-Lisgar ）議員は、両名の
適格性について当委員会は全員一致で問題なしとされたことを披歴し
）11
（
、この諮問委員会はさほど緊張感のない、和
やかな雰囲気で終始したといえる。
聴聞では、モルデイバーのフランス語能力が問題とされた。野党新民主党の
J コマーティンoe
Com
artin （
W
indsor‑Tecum
seh ）
がバイリンガルは絶対条件ではないかと、早速かみついた。モルデイバーはフランス語能力がない 素直に認め、これから全力をあげて学ぶことも約して 現段階 はこれを謝罪し 。これに対 てコマーティンは、先に任命されたロスティ も今なおフランス語で公判ができない いるとの皮肉を忘れていない。別の六名の候補者の名前を知っていたか、そこにフランス語が きる判事 いたかの質 には、 ィ 全くの秘密 ったとし
二九四
た。カラカツァニスがオンタリオ州控訴裁判所判事二二名のうち、五人がフランス語で公判を行っていると紹介している 同じく新民主党のケベック州選出の
F
ボワバン rancois
Boivin
が、一九九〇年以降フランス語学習の努力をしてい
ないがそれはなぜかと詰問した。モルデイバーは、フランス語は好きであることを強調し、ＳＣＣ 事になれば再学習したいとしたうえで、その理由は自分がここにいることを予測したことがなかった（ＳＣＣ判事になる野心も希望も持って なかった） らとまで言った。
カラカツァニスについては、司法畑というより行政畑が長く、判決を書くなどの実績は少ないため、判事として
の能力は未知数だと懸念さ ていた。なるほど行政権との結びつきは強く、現財務大臣
J フラハーティim
Flaherty
がオンタリオ
州法務長官の時、彼女は近くで勤務していた。これに
J
ハリスack
H
arris
議員が、判事の経験が少なく行政官としての
それが長いのはいかがなものかとしているマスコミな の批判をどう思うかと質問した。彼女は、ＳＣＣ判事に任命されたのは名誉であり 高裁判事などに 経験が い者や少ない者も任じられ のは奇妙なことではないと受け流した。こ に対しハリス議員は、貴女は行政法の専門家であるからそれを反映で になるでしょうとの返答に、 「どうもありがとう。それが素晴らし 答えだ」と 軽く流している。
野党新民主党の委員からは、モルデイバーのフランス語能力の欠如や、事前に根回しや打診はあったのか、他
六名のリストに挙がった者を知っている など 厳しい質問があったともいえるだろう。ＴＶカメラが法廷に入ることやこ 聴聞手続をどう思うか、ＳＣＣ 照会（
reference ）の制度をどう思うか、訴訟が高すぎる現状をどう思
うかなど、政策に関わる質問もなされたが、判事の判断するこ はな （政治家 領分）などと上手 わし、特に議論にまで発展するようなことはな った。論争や討論はしな ように神経を尖らせていたといえよう。もより判事任命は覆る とはなく アメリカのような政治ショーのよう 雰囲気もな 、ホッグも「礼儀正しい、穏
二九五
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
健な、市民的な（
civil ）アプローチ」であったと結んでいる。党派性をほとんど感じない委員会であった。
二日間の議会諮問委員会では資料の読みこなしができないなど、時間が不十分との批判などあるが
）11
（
、聴聞のやり
方に非難は かったようである。一番関心となる代表性は充たしたのか。まず女性判事の比率は留意されたのか。ＳＣＣ判事は現在 長官のマクラックリンをはじめ、デシャン、アベラ、そして着任したばかりのカラカツァニスの四人が女性である
）11
（
。
ハーパー政権は女性判事 任命が少ないと批判されている
）11
（
。二〇一〇年には三七人の男性判事に対して一三人で
あり、二〇一一年一一月現在、四一人 男性判事に対してたった八人である。目下、一一一七人の現職の連邦 裁判所判事のうち女性は三五六人で 法務省は、二〇〇六年以降任 られた四二〇人の判事のうち、三〇％は女性であるとしている。ロースクール の女性の数の激増も考慮すれば、こうした女性判事の割合からまさに社会の多様性を反映させる判事選任があってよかろう。選任プロセスのアカウ タビリティが問題となり、ジェンダーのアンバランス解消にも、任命の諮問委員会が単に答申 みでよいのかも問題とされる。
現段階で（二〇一二年九月）の出身地域の構成は、オンタリオ州とケベック州からそれぞれ三人、マニトバ、ブ
リティシュ・コロンビア、ノヴァ・スコシアの各州から一名である。モルデイバーとカラカツァニス両判事の任命で、現政権ハーパーが任命した最 判事は となり、 「ハーパー 法廷（
H
arper ’scourt ） 」とも揶揄され
る
）（11
（
。ＳＣ
Ａ九条二項はＳＣＣ判事の定年を七五歳としているから、現職のうち、二〇一五年（解散のない限り現政権）までに、
M フィッシュorris
Fish （二〇〇三年八月五日就任、二〇一三年一一月六日定年） 、
L
ルベルouis
Lebel （二〇〇〇年一月七日就任、
二〇一四年一一月三〇日定年） 、ロスティン（二〇〇六年三月一日就任、二〇一五年 二月二五日定年）の三名の後任判事の任命がなされることになる。
二九六
選任部会（
panel ）の当初の構成には批判がある。選任部会は、法務大臣の諮問的な組織で、政府の数名のリス
トを三名ほどに絞って政府に投げ返す合議体である。自由党は議員の政党出自のバランスのとれたものにしていた。今次の二人の任命選任パネルは選別された議員のみで、与党保守党三名と自由党一名と新民主党一名である。無論このパネルが、彼（女）らがここまで来るのに法曹界をはじめ多くのスクリーニングを経ているのであるから、さらに専門的見地からスクリーニングをするわけではなく、また諮問であって決定権は首相にあるのだから、とりたてて非難することもなかろう。ただ、 「ＳＣＣ判事はこの議会のフィルターを通して多数者の意思から生まれるべき」を前提としていると思われかねない
）（1（
（
。この両名の任命には保守色がすぎるとも批判される。任命のアカウンタ
ビリティ 尽くすのが議会 スクリーニングの意義であろう。党派性を払拭させ、政 政治の争論に巻き込まれないように配慮し なされ のが、この部会への諮問である。ただ実績主義と党派的プロセスの区別はもろく、議会を通しても党派性なしと る は困難である
）（10
（
。
議会の聴聞が判事の適格性を判断するのにそれはそもそも適切かの批判は依然ある。いずれにせよ、これまで政
権が異なるにもかかわらず、二〇〇四年以降新たな改革で 任命プロセスで六人のＳＣＣ判事が任じられ、内三人が議会の聴聞の洗礼を受けて着任 ており（国政選挙がなければクロムウェルについても行われていたことは間違いない） 、さらにプロセスが少なからず慣習 賜物であることを考えれば、このプロセスは維持さ くものと思われる。 「一旦、聴聞のプロセスを発意したいじょう、これからの政権が非公開 選任プロセスに立ち戻ることは極めて困難であろう
）（10
（
」。
二九七
最高裁判所判事任命過程における議会の関与

（都法五十三
-
二）
６
　
日本における最高裁判事任命プロセス改革の位相
（１）カナダの示唆
カナダの最高裁判事任命プロセスの改革の系譜を鳥瞰すると、その批判の基礎が二つあることが分かる。第一
は連邦主義の欠陥である（
federalism
deficit ） 。ＳＣＣ判事は州（地域）のバランスを取って構成されなければなら
ないとの慣例上 要請 が、 立憲主義原理になっているようにもみえる。第二が民主的欠陥である（
dem
ocratic
deficit ） 。執行権専権への疑問であり、透明性とアカウンタビリティの確保への関心である。第一の点はカナダに
固有である。第二点は議会関与 担保させ、下院の諮問委員会の設置とそこでの任命された判事の聴聞が定着している。委員会の構成や聴聞で 質問事項に配慮しながらも、党派性 薄い非論争タイプの穏健な聴聞が今後も（政権が代わっても）踏襲されよう。第一点からは州の参加をこのプロセスに確保させ、少なくとも選任プロセスにはそうすべきともされ、ＳＣＣ判事の任命がカナダの多様性を反映させるものでなければなら い要請と る。わが国はカナダのような地域性は考慮するに及ばない 、 しずめ第二点の改革を注視していく必要がある。（２）日本の現段階の議論
日本国憲法草案の段階で国民審査制の削除案が貴族院憲法改正特別委員会で採択されたとき、総司令部（
G
H
Q
）
はそうするならばその代案として、①国会承認を任命要件とする②国会での選挙③任期を定める、 ず かを入れることを要求した（一九四六年一〇月二日） 。アメリカはミズーリ州でなされている、執行権 よる任命と公選
二九八
の要素をとりいれた、国民審査制となり、執行権任命の枠を維持しながらも議会の関与をもたせる制度は考えに上らなかったようだ。先にみた司法制度改革審議会での「最高裁裁判官の選任過程について透明性・客観性を確保するための適切な措置」の議論は、任命諮問委員会を設けるかどうかに終わっている。その方向は執行権専権・密室性への反省と批判であり、
）（10
（
カナダと共有するところである。
最高裁判事任命のアカウンタビリティを担保させるものとしての国民審査制がそのようには機能していないのは、
大方の認めるところである
）（10
（
。当然、国民審査制を廃する議論が出 が、それは憲法改正をともなうので、ここでは
留保しておきたい。国民審査制を維持しながら（方法について審査法改正も含む改革は議論されるべきである） 、これをより効果的にす とともに、アカウンタブルな最高裁判事任命（過程）があってよい。審査にかけられてる任命ほやほやの最高裁判事の人 なりから、内閣がなぜ当人を任命したのか、そ 詳細は如何、といった情報まで、十分に国民に知らされて なければ ら い
）（10
（
。なお、国民審査は事後であり、任命プロセスとは別の次元に属
する。
裁判官がどのように選ばれるかの関心は高くなりつつある
）（10
（
。二〇〇三年に下級裁判所裁判官指名諮問委員会が最
高裁に設置され その支部として高等裁判所所在地に、指名候補者の情報を収集して委員会に報告させる地域委員会が設けられている。諮問委員会の委員は一一人で、うち五人は法曹出身である。選任基準を打ち立てるなど、活発な活動がなさ
目下、最高裁判事にはこれはない。先に述べたように、昭和二二年、現憲法下で初めての一五人の最高裁判事の
指名には特別に裁判官任命諮問委員会が設置された
）（10
（
。両院議長、裁判官四人、弁護士四人、検察官一人、学者四人
の一五人で構成され、三〇人の候補者名簿を作成、内閣に提出した。この委員会 この一回きりで廃止され、その
二九九
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後二度、復活が主張されるも、設置されることはなかった。鈴木義男司法大臣（当時）によれば、この方式は形式的過ぎて期待された成果を得られないきらいがあり、指名の責任の所在を不明確たらしめるということであった
）（10
（
。
司法制度改革審議会を受けて、法曹制度検討会でも最高裁判事任命過程を検討している。一二―一四回法曹制度
検討会での「最高裁裁判官の選任過程について透明性・客観性を確保するための適切な措置」では、 「任命諮問委員会設置」について賛成 慎重、反対の意見が出されて （議事整理メモ） 。その中には憲法で明確にすべきとする意見や、プライバシーを多少犠牲にしてまで 裁判官の人とな を国民に説明すべきとの意見も出されている。政府の専権にすべき はなく、立法府と 緊 関係を持ちなが 決定する仕組みが必要で、 「例えば、行政府が指名した者について、議 が同意するかどうかでチェックする制度 望ましい」 （奥野委員）との意見がある。司法制度改革審議会では、 「ＳＣＣ裁判官任命諮問委員会を設置し、その構成等は下級裁判所裁判官推薦委員会の制度と同様にする」として る
）（（1
（
。
最高裁判事の任命プロセスは現憲法の枠組を維持するとしたうえで、アカウンタビリティをどう確保していくか
は、改革の視点であ 。カナダでは次のように指摘されている。 「民主主義に資するには、判事は公 対してアカウンタブルでなければならない。翻って 公的信頼は裁判所の独立と中立と信頼からくる。これら 最高 事選任プロセスを価値あるものにするまさに寄与要因な だ」
。）（（（
（
わが国は、現段階では諮問委員会を法律家で立ち上
げ、これを職能を判断する機関とさせ こと 政治性を排除し、あるいは司法権の独立を担保させ、さらに人事の理由を開示したり、弁護士や大学教授 ど民間からの任用も増加させたりして、透明性とアカウンタビリティを確保するとの方向である。国会を任命のプロセスに有意 関 させようとの議論は乏しい。
三〇〇
７
　
むすびにかえて
現代の立憲主義において最高裁に立法を違憲無効と判断できる権能が認められるいじょう、最高裁も立法過程に
事実上コミットしているといってもよい。そこには適正な憲法判断が求められ、その担保として最高裁判事のアカウンタビリティが考えられ 。司法権のレーゾン・デートルは、民主主義の政治プロセスから超然として、もっぱら憲法や立法の命じるところを解釈し、社会に適用させ、立憲主義を維持発展させることにある。最高裁判事についてのみ国民審査という民主制の契機を置かせている日本国憲法に鑑みれば、その任命から判決まで、広く国民の前にさらさなければならない。カナダでは、多様で適正な判断にはこうした判事の民主制の洗礼を置くことだとの認識が芽生えている。
ＳＣＣ判事の任命プロセスの改革が画期的に展開している背景 、ＳＣＣが憲章判断に積極的にコミットしてい
る傾向がある
）（（0
（
。わが国で低調なのは、立憲政治に最高裁の関与がさほど認識されていないということか。日本の最
高裁判事の任命プロセス改革議論の深化に、民主制、つまり透明性とアカウンタビリティの確保のため、国会を関与させる議論を熟させてよ のではないか。また、この改革が内閣・官邸主導で行われているけれども、参議院（特に法務委員会）での調査研究と議論の深化が望まれる。???
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